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Analise evolutiva da teoria contratual

Jodo Paulo Fernandes da Silva”*

Resumo: Mediante contextualizag@o histérica, procurou-se, neste
trabalho, demonstrar a evolug@o da nocéo do instituto do contrato
e suas implicagdes para compreensao do fendmeno juridico, diante
de uma nova ordem de idéias. Visando facilitar o entendimento
dos leitores, houve a preocupag@o em subdividir o tema em dois
grandes itens: um reservado para o estudo da teoria contratual
classica e o outro, para o estudo da teoria contratual moderna.
Nesse contexto, observa-se notdrio interesse em harmonizar as
alteragdes sofridas na concepg¢ao do instituto juridico do contrato,
com as transformacdes impostas pelas sucessdes de paradigmas
de Estado. Com efeito, neste estudo teve-se por objetivo
demonstrar, mantendo sempre uma linha condutora, a significativa
mudanga observada na compreensdo da dindmica contratual,
tendo como uma de suas principais balizas a relacdo mantida
entre a atuagdo estatal e os interesses privados e individuais.

Palavras-chave: Teoria contratual — Contrato — Intervencao — Estado.

Evolutionary analysis of contract theory

Abstract: By providing historical context, this study seeks to
demonstrate the evolution of the legal concept of contracts and
the implications for the comprehension of this legal phenomenon,
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in light of a new order of ideas. The theme was divided into two
large items to facilitate understanding of the topic for the readers:
one item was reserved for the study of classic contract theory
and the other for modern contract theory. In this context, we see
a notable interest in harmonizing the alterations that the legal
concept of contract underwent, with the transformations imposed
by the succession of State paradigms. The objective of this study
was to demonstrate, while always maintaining a leading posture,
the significant change observed in the understanding of contractual
dynamics, with one of its main beacons being the relation between
State actions and private and individual interests.

Keywords: Contract theory — Contract — Intervention — State.

1 A TEORIA CONTRATUAL CLASSICA

1.1 Aspectos gerais

Se historicamente nao se pode precisar com exatiddo o momento
em que surgiu o instituto do contrato,' pode-se afirmar com certeza
que ap6s a Revolugdo Francesa assumiu lugar de grande destaque no
cendrio juridico, uma vez que passou a desempenhar o importante
papel de possibilitar a circulacdo das riquezas, representando o
principal instrumento de realizagdo da vontade dos particulares.?

"Eduardo Sens dos Santos, por sua vez, é categdrico ao afirmar: “A génese do contrato
individual remonta ao direito egipicio e mesopotamico. Naquela época (ha 4.500
anos), gracas a mudanca da propriedade comum para a privada, comecaram a ser
realizados os primeiros contratos.” (SANTOS, Eduardo Sens dos. A fung@o social do
contrato: elementos para uma conceituacio. Revista de Direito Privado, p. 99-111)

2“0 instrumento por exceléncia de realizagdo da autonomia privada da vontade,
portanto, era o contrato.” (RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Revisdo
Jjudicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da imprevisao, p. 37)
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O florescimento do regime capitalista sob o influxo do
pensamento iluminista, norteado, marcadamente, pelos ideais de
liberdade e igualdade, impulsionou sobremaneira a atividade
contratual.’?

O contrato, que anteriormente ndo merecia grande atencio
por parte dos estudiosos, passou a ser o centro das atencoes,
tornando-se mecanismo indispensdvel para a circulacdo das
riquezas, sendo, portanto, figura essencial no novo cendrio politico-
econdmico.

A dindmica do regime capitalista dependia visce-ralmente de
um mecanismo capaz de operacionalizar, de maneira agil e eficiente,*
a circulagdo do fluxo de riquezas e otimizar a gera¢do do lucro.’
Esse mecanismo era o contrato.

3 “Foi nesse chdo que germinou e frutificou a idéia do contrato como instrumento
juridico da vida econdmica. Ndo mais como esquema formal tipico de
determinadas relagdes juridicas, sem unidade conceitual, no estilo e na légica
do direito romano cldssico, mas sim como uma categoria juridica basica, de
uso necessdrio e constante no sistema capitalista de produgao, isto é, como o

‘mecanismo objetivamente essencial para o seu total funcionamento’.
(GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 103)

4 “Nesse tempo, o fortalecimento da burguesia e o crescimento das cidades fizeram
com que fosse necessdrio cunhar um expediente 4gil e eficiente para a
movimentagio das riquezas entre as pessoas. Agil porque somente com a
adaptag@o do direito ao incipiente comércio burgués seria possivel o aumento
do capital pela circula¢do das mercadorias. Eficiente porque poucas deveriam
ser as hipdteses de descumprimento dos contratos, ja que nao estavam dispostos
os todo poderosos burgueses a perder com transacdes mal sucedidas.”
(SANTOS, Eduardo Sens dos. A fun¢do social do contrato: elementos para
uma conceituacdo. Revista de Direito Privado, p. 99-111)

3 “A doutrina voluntarista — sempre acompanhando os passos de Vallespinos —
fez nascer a idéia de que ‘os homens tém o direito de fazer o que desejar com
o que lhe pertence. O beneficio do capital € também o beneficio da comunidade,

a pobreza € um crime e o diabo pode se apoderar dos que ficam mais atrds’.
(SANTOS, Antoénio Jeova. Fungdo social do contrato, p. 31)
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Nesse contexto, observa-se que o desenvolvimento do
regime capitalista se deu sob a égide do Estado Liberal, que
desempenhava a funcdo meramente policialesca de cuidar para
que o mercado ndo sofresse nenhuma ingeréncia indevida de
qualquer esfera que fosse.®

O Estado Liberal era reconhecidamente garantidor das
liberdades individuais, ndo lhe interessando interferir na esfera
da circulacdo das riquezas. Pelo contrario, ao Estado incumbia o
dever puro e exclusivo de vigiar para que nenhuma forca externa
influisse sobre o mercado.” A harmonia das relagdes dentro da
esfera econdmica seria ditada pelos proprios agentes.

Destarte, os contratos eram celebrados livremente pelas
partes, que podiam determinar o conteido de cada prestacao.

O regime paritdrio de contratacdo possibilitava as partes,
formalmente iguais, pactuar direitos e obrigacdes mediante a
manifestacdo livre de suas vontades.

A Lei, portanto, no que diz respeito a dindmica contratual,
desempenhava funcdo meramente supletiva, disciplinando, em

¢ “A filosofia do Estado Liberal exigia uma separacéo quase absoluta entre o
Estado e a sociedade. Logo aquele ndo poderia intervir nas relagdes
obrigacionais dos particulares, ao contrdrio, deveria permitir a liberdade
contratual como reflexo do postulado mdximo da autonomia da vontade,
criadora do proprio Estado politicamente organizado.

Conseqiientemente, ao juiz ndo era permitido mais do que um controle formal da
presenca ou da auséncia da vontade e de um consenso isento de vicios ou defeitos,
nunca, porém, um controle do contetido do contrato, da justeza e do equilibrio das
obrigacdes assumidas. De outro lado, & lei cabia uma funcao interpretativa, no
maximo, supletiva da vontade.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo
de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 207-208)

" “Dessa forma, no século XIX, temos o auge do liberalismo, em que é minima
a intervencdo do Estado nas relacdes entre os particulares, isto €, na vida dos
contratos.” (NOVAIS, Alinne Arquete Leite. A teoria contratual e o codigo de
defesa do consumidor, p. 47)
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cardter complementar, eventual lacuna havida na pactuacado
celebrada pelos particulares.Vale dizer:

[...] pela supremacia habitual da vontade dos contratantes no
governo da relacdo juridica contratual, pode-se concluir que,
na grande maioria, as normas da lei civil, nessa matéria,
pertencem a categoria das regras ‘supletivas ou dispositivas’.
Incidem somente a falta de regulamentacao diversa criada pelas

partes no contexto do contrato.’?

Na concepgdo cldssica, portanto, as regras contratuais deveriam
compor um quadro de normas supletivas, meramente
interpretativas, para permitir e assegurar a plena autonomia de
vontade dos individuos, assim como a liberdade contratual. Esta
concepg¢do voluntarista e liberal influenciard as grandes
codificacdes do Direito e repercutird no pensamento juridico do

Brasil, sendo aceita e positivada pelo CC brasileiro de 1917.°

Com efeito, tem-se que, concomitantemente ao fendmeno
que, na esfera econdmica, designou-se por liberalismo, na seara
do Direito Contratual observou-se o surgimento do voluntarismo,'”
segundo o qual o contrato era a expressao da livre manifestacio da
vontade das partes, imune a influéncias exégenas, possuindo o
conddo de obrigd-las ao cumprimento do pactuado.

8 DE PAGE, Henri apud THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus
principios, p 16.
® MARQUES, Cldudia Lima. Novas regras sobre a prote¢do do consumidor nas
relagdes contratuais. Revista de Direito do Consumidor, v. 1, p. 27-54.

10« 2 época do liberalismo na economia e do chamado voluntarismo no direito. A
fung@o das leis referentes a contratos era, portanto, somente a de proteger esta
vontade criadora e de assegurar a realizacdo dos efeitos queridos pelos contraentes.
A tutela juridica limita-se a possibilitar a estruturacdo pelos individuos destas
relagdes juridicas préprias assegurando uma tedrica autonomia, igualdade e
liberdade no momento de contratar, e desconsiderando por completo a situagdo
econdmica e social dos contraentes.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no
codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 40)
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Cumpre destacar, pois, que a construcdo juridica da teoria
contratual cldssica fundava-se no dogma da autonomia da vontade, "'
derivando-se em trés grandes principios, a saber: liberdade
contratual; forca obrigatéria; e relatividade dos efeitos dos contratos.

Sob 0 dogma da autonomia da vontade, observados os limites
impostos pela ordem publica e pelos bons costumes, era permitido
aos contraentes disciplinar suas relacdes juridicas da melhor
maneira que lhes aprouvesse.

A vontade livremente declarada era fonte de disciplina das
relacdes entre particulares, de modo que, uma vez manifestada,
ndo poderia ser alterada sendo por meio do consenso dos

contraentes.'?

A justica da relacdo contratual, segundo a doutrina do
voluntarismo juridico, era assegurada, automaticamente, pelo
fato de que o contetido do contrato traduzia o querer das partes,
a sua vontade livre, as quais o haviam determinado de forma
espontdnea e consciente, em uma posicdo de igualdade
juridica."

1“No século XIX, auge do Liberalismo, do chamado Estado Moderno, coube a
teoria do direito dar forma conceitual ao individualismo econdmico da época,
criando a concepgdo tradicional de contrato, em consondncia com os imperativos
da liberdade individual e principalmente do dogma maximo da autonomia da
vontade.” (MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do
consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 47)

1240 livre-arbitrio inerente ao individuo ndo interessava a coletividade, pois a pessoa
era o fim e o fundamento de qualquer lei que fosse promulgada. Os homens formam
suas riquezas adquirindo bens, de maneira absoluta e independente, pois ¢ livre.
Livre de tal modo que as relacdes juridicas criadas somente sofrem modificacdes
mediante a intervencdo da sua vontade.” (SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo social
do contrato, p. 31)

3 NOVALIS, Alinne Arquete Leite. A teoria contratual e o cédigo de defesa do
consumidor, p. 65)
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desenvolvimento do voluntarismo juridico, fundado no
da autonomia da vontade, partia do pressuposto fatico-

juridico de que existia uma igualdade plena entre os particulares

envolvidos nas relagées juridicas.'

A

presuncdo de existéncia de uma igualdade intrinseca

legitimava o raciocinio no sentido de que a livre manifestacao de

vontade exarada pelos contratantes representava seus verdadeiros

interesses, estando em conformidade com a nogdo de justiga,"

gozando de inafastdvel valor vinculante.

Nesse sentido leciona Enzo Roppo:

Considerava-se e afirmava-se, de facto, que a justica da relagcdo
era automaticamente assegurada pelo facto de o contetido deste
corresponder a vontade livre dos contraentes, que, espontanea e
conscientemente, o determinavam em conformidade com os seus
interesses, e, sobretudo, o determinavam num plano de reciproca
igualdade juridica (dado que as revolugdes burguesas, e as
sociedades liberais nascidas destas, tinham abolido os privilégios
e as discriminagdes legais que caracterizavam os ordenamentos
em muitos aspectos semifeudais do ‘antigo regime’, afirmando a
paridade de todos os cidadaos perante a lei): justamente nesta
igualdade de posi¢des juridico-formais entre os contraentes

4“0 absenteismo estatal na economia de mercado era decorréncia de um

pressuposto do Liberalismo: a igualdade dos individuos. A atuagdo do Estado
somente serviria para desequilibrar a perfeita identidade de interesses e
condicGes entre as partes.” (RODRIGUES JUNIOR, Otdvio Luiz. Revisdo
Jjudicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da imprevisdo, p. 42)

'5"Segundo a doutrina cldssica, o contrato é sempre justo, porque, se foi querido
pelas partes, resultou da livre apreciacdo dos respectivos interesses pelos

proprios contratantes. Teoricamente, o equilibrio das prestagdes € de se presumir,

pois.” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Aspectos da evolugdo da teoria

dos contratos, p. 95)
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consistia a garantia de que as trocas ndo viciadas na origem
pela presenca de disparidades nos poderes, nas prerrogativas,
nas capacidades legais atribuidas a cada um deles,
respeitavam plenamente os canones da justica comutativa.
Liberdade de contratar e igualdade formal das partes eram
portanto os pilares — que se completavam reciprocamente —
sobre os quais se formava a asser¢do peremptoria, segundo a
qual dizer ‘contratual’ equivale a dizer ‘justo’ (quid dit
contractuel dit juste).'®

Assim, a burguesia dominante, visando a protecdo de seus
interesses pessoais e interessada na livre circulagdo dos bens,
mediante a simples manifestacdo de vontade dos particulares,
defendia a existéncia de uma igualdade intrinseca entre todos os
sujeitos, ainda que tal pressuposto nido passasse de mero
argumento de retdrica, visto que, de fato, a igualdade existente
era puramente formal.

Depreende-se, por conseguinte, que o desenvolvimento do
Estado Liberal, ndo obstante tenha proporcionado a superacio da
nocao de sociedade fundada em um regime de castas — proprio do
sistema feudal —, ndo conseguiu por fim as desigualdades materiais
existentes entre os contratantes, que eram camufladas e/ou
ignoradas em prol da defesa dos interesses da classe burguesa,
que tinha na livre circulacio das mercadorias a sua principal fonte
de enriquecimento.

Com efeito, na esteira do pensamento de Enzo Roppo,
chega-se a conclusdo de que, em verdade, a doutrina do
voluntarismo juridico, fundada nos principios da liberdade

contratual e da igualdade das partes, tinha a funcio ideoldgica

1 ROPPO, Enzo. O contrato, p. 35.
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de escamotear a real existéncia de uma desigualdade material,
legitimando os interesses da classe dominante.!”

No entanto, afora o aspecto negativo ja apontado, ndo se
pode ignorar que, paralelamente, o advento do Estado Liberal,
seguido de seus desdobramentos naturais, implicou inquestiondvel
avango para as relagdes sociais.'®

17<“A disparidade de condi¢des econémico-sociais existentes, para além do esquema
formal da igualdade juridica abstracta dos contraentes, determina, por outras
palavras, disparidade de ‘poder contratual’ entre partes fortes e partes débeis, as
primeiras em condi¢des de conformar o contrato segundo os seus interesses, as
segundas constrangidas a suportar a sua vontade, em termos de dar vida a contratos
substancialmente injustos: € isto que a doutrina baseada nos principios de liberdade
contratual e de igualdades dos contraentes, face a lei, procura dissimular, e é
precisamente nisto que se manifesta a sua funcio ideoldgica.

Mas existe um outro ponto relativamente ao qual aquela ideologia procede a
uma certa falsificacdo da realidade: quando afirma que o mecanismo da
liberdade de contratar realiza, no sentido indicado, o interesse geral, que opera
em beneficio de toda a sociedade. Ora, uma tal afirmag¢@o s resulta verdadeira
na condicdo (arbitrdria) de se identificar e esgotar o interesse geral da sociedade
com o interesse de apenas um parte da sociedade, e precisamente daquela parte
que, no ambito desta, assume a posicao de classe dominante por for¢a de sua
colocagdo relativamente ao modo de producio prevalente: nos paises ocidentais
do século XIX, a classe burguesa, detentora dos meios de produg¢do. Pelo papel
que desempenha o mecanismo contratual configura, de facto, um instrumento
funcionalizado para o operar do modo de produgdo capitalista, e, neste sentido,
realiza institucionalmente o interesse da classe capitalista 9 que € justamente
interesse particular de uma classe, e ndo interesse geral de toda a sociedade,
ainda que as ideologias do capitalismo tentem, interessadamente, fazer crer a
sua coincidéncia).” (ROPPO, Enzo. O contrato, p. 39)

18 “Esta ideologia novecentista da liberdade de contratar (que desenvolve, no
entanto, ideais jd antes amadurecidas nas correntes de pensamento do
jusnaturalismo e do iluminismo) corresponde, sem divida, a orientagdes e valores
positivos de progresso, afirmados na evolug@o das sociedades ocidentais,
tornando-se, inclusive, sua promotora directa. Liberdade de contratar significa
aboli¢do dos vinculos de grupo, de corporacdo, de ‘estado’, que na sociedade
antiga aprisionavam o individuo numa rede de incapacidades legais que lhe
precludiam a plena expansio da sua iniciativa, das suas pontencialidades
produtivas, em suma da sua personalidade, e configuravam, assim, uma
organizac¢do econdmico-social fechada, pouco dindmica.
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De uma nocdo de sociedade arcaica, fundada em situacdes
sociais estanques e imutdveis, tem-se a transfiguracdo em uma
sociedade dindmica em que pouco importam as circunstancias de
nascimento do sujeito, visto que a possibilidade de mudanca de
classes sociais passa a ser uma realidade!® alcanc¢avel por meio do
esforgo pessoal.?’

A concepc¢ao de uma sociedade estratificada, fundada em
privilégios oriundos do local de nascimento, é substituida pelos
anseios da burguesia insurgente, dvida por alcancar lugar de
destaque no cendrio politico e econdmico.

O status € superado pela dinamicidade das relacoes juridicas
e pela conseqiiente mobilidade social. Isto é: passa-se do status
ao contrato.?!

Significa, portanto, restituicio ao individuo —e, por foca do principio da igualdade
perante a lei, a toros os individuos, numa base de paridade formal, sem as
discriminagdes e os privilégios do passado — da abstracta possibilidade de
determinar por si s6 o seu proprio destino no mundo do trafico e das relacdes
juridicas, e o simultaneo nascimento de um sistema que a multiplicidade destas
livres iniciativas e contribui¢des individuais tornaria mais dindmico, mais aberto
as inovacdes e potenciado nas suas proprias forgas produtivas; significa, numa
palavra, passagem a uma forma superior de sociedade.” (ROPPO, Enzo. O
contrato, p. 36-37)

19 “Uma vez concedido a toas as pessoas um poder livre e autdnomo de atuar conforme
sua vontade e, por conseguinte, a liberdade de contratar, tais pessoas foram colocadas
em uma posi¢io de igualdade, ainda que meramente juridica. Assim, os individuos
se viram libertos do grupo em que se inseriam na concepcao feudal de sociedade e a
todos eles, a partir de entdo, passou-se a atribuir uma qualidade juridica que surgia
com o prdprio nascimento: a personalidade juridica.” (NOVAIS, Alinne Arquete
Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor, p. 64)

»"Era um mundo novo em que se faria a migra¢do do status ao contrato. O valor
individual e a capacidade de acumular riquezas seriam mais importantes que os
rigidos estamentos aristocraticos, definidos de modo perpétuo quando do nascimento
de uma pessoa” (RODRIGUES JUNIOR, Otévio Luiz. Revisdo judicial dos contratos:
autonomia da vontade e teoria da imprevisdo. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 28)

2l “Desta matéria existe, na histéria do pensamento juridico institucional, uma
aplicacio exemplar, operada por uma doutrina muito famosa: a de Henry Summer.
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2 A TEORIA CONTRATUAL CONTEMPORANEA

2.1 Aspectos gerais

Nao obstante a coesao das idéias propugnadas na concepcao
cldssica, em um dado momento histérico, mentes mais progressista
perceberam a necessidade de estudar o fendmeno contratual
inserido num novo contexto, marcado pelas transformacdes
sofridas em razdo da evolucdo dos meios de producdo, como
reflexo das modificagdes observadas na estrutura do sistema
capitalista.”

Contudo, como s6i acontecer, a introducdo de novas idéias
no campo do Direito contratual encontrou grande resisténcia por
parte considerdvel dos estudiosos que, ignorando a realidade fatica
e as flagrantes injusticas cometidas nos contratos, insistiam em

Maine, estudioso inglés do século passado, segundo o qual todo o processo
de desenvolvimento das sociedades humanas pode descrever-se,
sinteticamente, como um processo de transi¢ao do status ao contrato. Com
esta féormula — conhecida simplesmente como ‘lei de Maine’ — quer-se
exprimir a idéia de que, enquanto nas sociedades antigas as relagdes entre
os homens — poder-se-ia dizer o seu modo de estar em sociedade — eram
determinadas, em larga medida, pela pertenca de cada qual a uma certa
comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por exemplo a familia) e
pela posi¢@o ocupada no respectivo seio, derivando dai, portanto, de modo
mecanico e passivo, o seu status, ao invés, na sociedade moderna, tendem
a ser, cada vez mais, o fruto de uma escolha livres dos préprios interessados,
da sua iniciativa individual e da sua vontade auténoma, que encontra
precisamente no contrato o seu simbolo e o seu instrumento de actuacdo.”
(ROPPO, Enzo. O contrato, p. 26)

22“A certa altura do processo historico, os juristas mais abertos comecaram a se
referir as transformagdes experimentadas pelo direito privado em conseqiiéncia
das ‘modifica¢cdes do ambiente econdmico provocadas pelo desenvolvimento
do industrialismo e do capitalismo. (GOMES, Orlando. Novos temas de direito
civil, p. 1-2)
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exaltar a liberdade de contratar, associando a justica contratual a
uma nocao de igualdade formal e abstrata, totalmente apartada do
substrato fatico, como forma de legitimar, no campo ideolédgico,
a abstencdo estatal da disciplina das relacdes travadas pelos
particulares.

A este respeito lecionou Orlando Gomes:

Os professores ensinavam uma doutrina que deformava a
realidade exaltando a ideologia que enaltecia a liberdade de
contratar e proclamava a justica contratual como coroldrio
da igualdade formal, sem perceberem que, aceitando essas
premissas, legitimavam contratos injustos, como se tornou
manifesto na forma juridica das relagdes de producio, isto €,
no contrato de trabalho. Esse disfarce tomava ares de
conquistas da ciéncia juridica na medida em que se transferia
para terreno onde prosperou o dogma da vontade, revolvido
e adubado pelos corifeus da Escola das Pandectas. Todo o
esforco dogmadtico desses ‘intelectuais orgénicos’ tendia,
conscientemente ou ndo, a justificar, no plano ideolédgico, a
necessidade de que o Estado se abstivesse de toda
interferéncia na dindmica espontanea das atividades juridicas
dos particulares e que evitasse invadir o territério de sua
autonomia privada.

Malgrado a resisténcia apresentada pela doutrina, num
primeiro momento, deve-se reconhecer que, atualmente, afora
algumas poucas vozes que ainda defendem a manutencdo da
ideologia individualista que marcou o contratualismo classico, ndo
hd como se pretender estudar a dindmica dos contratos sob a dtica
darigidez do dogma da autonomia da vontade e seus consectérios.

2 GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 7.
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24 outrora

O desenvolvimento da industrializacio,
incipiente, e o aperfeicoamento do regime capitalista individual
na direcdo do regime capitalista de grupo marcado pela
concentracao de esforcos individuais para a formacao de grupos
econdmicos de grande poder no mercado como ndo poderia
ser diferente, provocaram profundas transformacdes nas formas

de contratagdo.”

O contrato, que nos primdrdios do capitalismo individual,
era celebrado entre partes iguais (contrato paritrio), podendo
elas, portanto, negociar livremente o contetido formal e material
do negdcio juridico, hoje, para atender a dinamicidade imposta

pela nova realidade econdmica,?® na maioria das vezes, € proposto

2 “Enquanto a sociedade se limitou a uma complexidade reduzida, a
concepg¢do de autonomia da vontade pdde ser uma explicacdo convincente.
A crescente industrializacdo, o desenvolvimento técnico, a explosdo
demogrifica, forjando uma sociedade de massas, levaram o contrato a um
estado de crise. Crise, esclareca-se, que € menos do contrato e mais do
esquema contratual tradicional.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Do contrato
no estado social crise e transformagoes, p. 127)

% “As relagdes contratuais se desenvolvem, atualmente, de forma dindmica
e cada vez mais qualificada, ‘tecnificada’, para usar um neologismo, mas
que serva para demonstrar o incremento industrial trasladado para a
eficiéncia dos negdécios contratuais. O desenvolvimento do comércio cada
vez mais conglobante afasta a forma tradicional de contratar. A legislacio
protetiva do dltimo decénio do século XX, e que vai nortear o século XXI,
é salvaguardar o mais fraco que contrata com o econdmica e tecnicamente
mais forte e mais bem preparado.” (SANTOS, Antdnio Jeova. Fungdo social
do contrato, p. 63-64)

2“0 que de verdadeiro hd nessa adequac@o, ou funcionalizagdo, enfim nessa
ideologia do contrato, € que, se mantidas fossem suas caracteristicas tradicionais,
de individualismo, de pertinéncia a cada relacdo econdmica especifica, com
prévia negociagdo e cldusulas particulares decerto que a atividade empresarial
se inviabilizaria ou, na melhor das hipéteses, seu custo final seria outro, bem
se sabendo sobre quem recairia esse sobrevalor.” (GODOY. Cldudio Luiz Bueno
de. Fungdo social do contrato: os novos principios contratuais, p. 128)
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unilateralmente pelos grandes grupos que compdem o0 cendrio
econdmico.?

O desenvolvimento do capitalismo individual e sua
transfiguracdo em um capitalismo de grupo, conduziu ao acirramento
das desigualdades existentes entre os contratantes, desmascarando o
engodo criado pela doutrina do voluntarismo juridico,? e,
conseqiientemente, expondo, de maneira patente, o desequilibrio
existente nas relacdes contratuais.”

27 “Na concepgdo tradicional de contrato, a relagdo contratual seria obra de dois
parceiros em posicdo de igualdade perante o direito e a sociedade, os quais
discutiriam individual e livremente as cldusulas de seu acordo de vontade.
Seria o que hoje denominariamos de contratos paritarios ou individuais.

Ainda hoje existem contratos paritdrios, discutidos individualmente, cldusula
a cldusula, em condi¢des de igualdade e com o tempo para tratativas
preliminares, mas s@o em nimero muito limitado e geralmente nas relagdes
entre dois particulares (consumidores) e mais raramente entre dois
profissionais e somente quando de um mesmo nivel econdmico.”
(MARQUES, Cldudia Lima. Novas regras sobre a protecdo do consumidor
nas relacdes contratuais. Revista de Direito do Consumidor, v. 1, 27-54)

2“0 Estado Social Moderno constatou a falsidade das premissas do Estado
Liberal. Nao havia igualdade entre os homens. Passou, entdo, a buscar sus
ideais de justica, de paz e seguranga social e de igualdade humana, apesar
das desigualdades econdmicas e sociais, através da intervengdo nas relagdes
privadas.” (MELLO, Adriana Mandim Theodoro. A fung¢do social do
contrato e o principio da boa-fé no novo cédigo civil brasileiro. Revista
dos Tribunais, p. 11-29)

2 “Este absolutismo do principio da autonomia da vontade e da doutrina
econdmica foi bastante criticado pela doutrina e pela jurisprudéncia durante
o séc. XX. Os postulados tedricos revelaram sua face oculta: a liberdade e
a igualdade, ideais do modelo humano abstrato que os fundamentava,
ocultavam a dependéncia e a desigualdade material dos individuos e dos
grupos sociais. Descobriu-se que os desequilibrios contratuais decorriam
do excesso de individualismo e do voluntarismo. Reconheceu-se que o
exagero do poder da vontade humana ocultava as necessidades da vida
social, com os deveres e as relagdes de interdependéncia que ela implica.”
(CABRAL, FErico de Pina. A “autonomia” no direito privado. Revista de
Direito Privado, Sao Paulo, p. 83-129)
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Prepondera atualmente, na esfera contratual, a impessoalidade.
O regime de contratacio paritdrio cedeu espaco ao fenomeno da
massificacdo das relagdes, representado pelo contrato de adesdo e
pelas condicdes gerais dos contratos.

Ao individuo, na maioria das vezes, cabe apenas aderir a uma
manifestacdo de vontade preestabelecida unilateralmente, ndo lhe
sendo permitido negociar. Impde-se lhe a maxima “pegar ou largar”.

Ora, como nio poderia deixar de ser, todas estas transformacdes
operadas na seara contratual repercutiram sobremaneira, numa
sociedade eminentemente capitalista como a brasileira, nas relacdes
travadas entre os contratantes.

Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca percebeu bem esse
fendmeno:

Um terceiro fator veio contribuir ainda mais fortemente para
externalizar os custos e, correspectivamente, internalizar os
beneficios. A concentracdo de empresas levou-as a tal poderio de
producd@o que passaram a efetuar uma producdo em massa. Mas
essa producio em massa ndo poderia jamais ser dirigida a pessoas
individualizadas. Era preciso, através de um trabalho de marketing,
levar o consumidor que fora tido por Smith como um rei, a aceitar
macicamente a massa de produtos que lhe eram oferecidos. Para
impedir a discussao quanto aos pormenores do produto (qualidade,
quantidade, especificidade, preco etc.), criou-se o contrato de massa,
ao qual o consumidor era levado a simplesmente aderir. A grande
concentragao de empresas veio evidenciar que os poderes privados
econdmicos que se formaram passaram a dotar-se de um grande
poder de controle social. A concep¢do de Smith segundo a qual o
consumidor era tido como um rei que determinaria e condicionaria
a produc@o mostrou-se falha, ou pelo menos superada.*

30 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Cldusulas abusivas. Revista de
Direito do Consumidor, p. 16-54.
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A Cldudia Lima Marques também nao passou despercebida
tal questdo:

[...] aevolucdo, em especial a industrializag@o, a maior rapidez

N

e multiplicidade do comércio de bens, levou a chamada
massificacio das relagdes contratuais, desencadeando uma séria
crise na teoria contratual cldssica, que ndo mais conduzia a
resultados aceitdveis frente a realidade da sociedade de consumo.
Os métodos de contratacdo em massa passaram a predominar
em quase todas as relagdes entre empresas e consumidores,
exigindo uma mudanca das teorias das normas juridicas
referentes a contratos.!

Destarte, nesse contexto, € imperioso reconhecer a impossibilidade
de se continuar entendendo os contratos nos moldes talhados pela
concepc¢do tradicional.

A premissa basilar do regime de contratacdo cldssica, a
igualdade das partes, passa a ser, na sociedade de massa, mero
argumento de retdrica, apresentando-se totalmente dissociado de
qualquer respaldo fitico. 3

Ha que se admitir que, em verdade, os contratos na sociedade

contemporanea apresentam-se eminentemente desequilibrados,

3 MARQUES, Clédudia Lima, Novas regras sobre a prote¢do do consumidor
nas relagdes contratuais. Revista de Direito do Consumidor, v. 1, 27-54.

32 “Conquanto a autonomia da vontade esteja cimentada na liberdade e na
igualdade juridicas, esses pressupostos afrontam a realidade social. A
grosseira diferenga econdmica e intelectual dos contratantes coloca-os
distante da almejada igualdade. Essa desigualdade € que fomenta a
solidariedade social, numa tentativa de diminuir o impacto causado ela
circunvolu¢do da autonomia da vontade.” (SANTOS, Antonio Jeova.
Funcgdo social do contrato, p. 43)
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ndo subsistindo, na maioria dos casos, igualdade de condi¢des
entre os sujeitos.*

Nao h4 mais espaco para a idéia de igualdade formal, que ndo
passa de mero biombo “utilizado para manter a aparéncia de que
toda relacdo contratual livremente constituida, é justa porque travada

entre homens livres e iguais”.**

Ignorar a existéncia de conflitos ideoldgicos e econdmicos
entre os sujeitos interessados na celebracio dos contratos seria adotar
um raciocinio ficticio, totalmente alheio aos acontecimentos
observados.*

As desigualdades materiais constatadas na esfera fatica levam
a inarreddvel conclusdo de que a crenca na existéncia de uma
pretensa igualdade formal € absolutamente irreal e legitimadora
dos mais repugnantes abusos perpetrados na seara contratual, por
ignorar a debilidade de uma das partes, que se submete a vontade
da outra.

A flagrante desigualdade existente entre os sujeitos contratuais
e as constantes injusticas dela provenientes acabaram por provocar

uma alteracao do papel do Estado.

3 <0 liberalismo econdmico se afirmava pela livre conclusdo dos contratos. O contrato
permite a troca de produtos e servicos e o direito cldssico o tem por justo por que é
debatido e consentido. Mas isso supde, diz-se, igualdade de forgas e liberdade de
discussdo. Se um dos contratantes Pode impor sua vontade, se o outro € obrigado
pela necessidade a aderir sem discutir, o contrato ndo € sendo a lei do mais forte. Se
os empresdrios capitalistas impdem suas condigdes a sua clientela e a seu pessoal
falseiam a noc¢o de contrato tal como o Cédigo Civil no-la deu.” (RIPERT, George.
Aspectos juridicos do capitalismo moderno, p. 56)

3 GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 104.

3 “A su turno, el principio de igualdad es irreal. Es una ficcién ignorar la existencia
de confrontacién entre empleadores y trabajadores; propietarios y locatarios;
predisponientes y adherentes; profesionales y profanos; aprovechadores y
necesitados; empresa y consumidor. Al cabo, seria negar la existencia del débil.”
(STIGLITZ, Rubén S. Contratos: teoria general, v. 11, p. 274)
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A necessidade de se restabelecer um minimo de igualdade
entre as partes e a correlativa busca da justica nas relagdes passa
a exigir do Estado uma atuagao positiva.

Ante tal situacdo, opera-se a superacdo do paradigma do
Estado Liberal pelo paradigma do Estado Social.

O Estado, que antes se portava de forma a preservar um status
formal isto é, ndo atuava diretamente nas relagdes entre os
individuos, preocupando-se apenas em cuidar para que nenhum
fator externo interferisse em tais relacdes (Estado absenteista/
policialesco), em face da nova ordem, passa a assumir uma postura
positiva.*

As normas impostas para regular as relacdes contratuais

perdem aquele cardter meramente dispositivo e assumem carater
cogente,’” passando, em conseqiiéncia, a obrigar os contratantes.*®

36 “A intervencdo do Estado no contrato se processou historicamente desta
forma: em um a primeira fase, tem uma funcdo protectiva, favorecendo
0s economicamente mais fracos, adotando uma atitude de retaguarda.
Intervém para estabelecer, pelos meios juridicos, o equilibrio. Em uma
segunda fase, o Estado pde-se a vanguarda, passando a determinar
previamente as regras do jogo, de acordo ndo mais com os interesses dos
particulares, mas com o interesse social.” (LOBO, Paulo Luiz Neto. Do
contrato no estado social, p. 51)

7“0 contrato evoluird, entdo, de espaco reservado e protegido pelo direito
para a livre e soberana manifestacdo da vontade das partes, para ser um
instrumento juridico mais social, controlado e submetido a uma série de
imposi¢des cogentes, mas eqiiitativas.” (MARQUES, Cldudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagdes
contratuais, p. 39)

38 “Q direito dos contratos socializado redescobre o papel da lei, que ndo serd
mais meramente interpretativa ou supletiva, mas cogente (veja art. 1° do
CDC). A lei protegerd determinados interesses sociais e servird como
instrumento limitador do poder da vontade.” (MARQUES, Cldudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 178)
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Nesse quadro a autonomia privada encolhe-se a olhos vistos e
outros valores contratuais se depreciam, obrigando o jurista a
repensar a temdtica contratual a luz de outros dados, de outra
realidade s6cio-econdmica, e a explorar as artérias ideoldgicas
que canalizam o novo sangue do organismo juridico.*

O mito da autonomia da vontade/liberdade de contratar
difundido pela concepg¢ido liberal individualista,** como nédo
poderia deixar de ser, sofre restricdes: perde o seu viés absoluto e
passa a ser mitigado em prol da busca da justica contratual concreta
e substancial.

Sob o pélio do que a doutrina achou por bem designar de
intervencionismo estatal,*' também o principio da for¢a obrigatéria
dos contratos sofre atenuacdes, uma vez que a possibilidade de se
revisar um contrato que veio a se tornar excessivamente oneroso
para uma das partes, em funcdo de acontecimentos supervenientes,
incorporou-se materialmente a dinamica contratual pétria.

O que importa destacar, todavia, é que, malgrado todas
estas transformacdes por que tem passado o Direito Contratual,
o contrato continua a desempenhar papel de extremo relevo

3 GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 9.

40“A teoria contratual cldssica, através da aceitacao total do dogma da autonomia
da vontade, assegurava, no campo tedrico do Direito, a igualdade e a liberdade
de todas as pessoas. O dogma da liberdade contratual era o reflexo mais
importante da forca criadora da vontade. O individuo estaria, assim, livre para
contratar ou ndo contratar, para definir o contetido de suas futuras obrigacoes,
para escolher o parceiro contratual que lhe interessasse.” (MARQUES, Cldudia
Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 223)

1 Apesar de parte considerdvel da doutrina utilizar a expressao “dirigismo
contratual” para designar tal fendmeno, por razdes que ja foram expostas
anteriormente, adotamos, neste trabalho, a terminologia “intervencdo do Estado
na esfera contratual”, por a entendermos mais adequada.
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para a dindmica capitalista,”” na medida em que se apresenta
como mecanismo habil a realizar a circulagdo de riquezas.*

Assim, longe de concordar com Orlando Gomes, que prevé,
com essas modifica¢des, “o ocaso* do negdcio juridico”,* deve-
se entender com Caio Mario da Silva Pereira que

ndo € o fim do contrato, porém, um capitulo novo de sua evolucao,
ja que, através de sua longa vida, tem ele passado por numerosas
vicissitudes Esta a fase atual. Outras ainda hao de vir, sem que o
jurista de hoje possa indicar o seu rumo ou sua tdnica, se o
dirigismo exarcebar-se-d4 mais ainda, ou se o principio da
autonomia da vontade, como que num movimento pendular,

retomard posicao antiga, reconquistando terreno perdido.

O que no momento ocorre, € o jurista ndo pode desprender-se

das idéias dominantes de seu tempo, € a reducdo da liberdade

42«0 contrato, portanto, estd cada vez mais presente no Ambito da sociedade,
sem o qual esta ndo sobreviveria. O que ocorreu foi apenas uma mudanga nos
paradigmas e nos pressupostos do Direito Contratual.” (NOVAIS, Alinne
Arquete Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do consumidor, p. 40)

4 “Sdo os abusos deste poder econdmico eu é necessério impedir. A liberdade
contratual ndo € reconhecida sen@o porque a troca dos produtos e dos servicos
nos aparece com a mais justa e a mais facil organizagdo das relagdes sociais. Se,
em certos casos, esta liberdade leva a exploracio injusta dos fracos pelos fortes,
é preciso quebra-la.” (RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagoes civis.)

“ Cf. GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohaio State University
Press, 1974.

4 “Pagsado esse momento de angustia, contradi¢do e preocupagdo com os anseios
dos habitantes da terra, outro francés, Larroumet, acentuou que o contrato nunca
esteve em crise. O que existe é uma crise da autonomia da vontade. A crise é
do direito dos contratantes em determinar como melhor virem a entender sua
relacdo contratual. Josserand, mudando o tom anterior, conclui que o contrato
ndo estd em declinio, nem € vislumbrado o seu crepusculo, mas ele estd sofrendo
um processo de transformacdo e de renovagdo.” (SANTOS, Antonio Jeova.
Func¢do social do contrato, p. 54-55)
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de contratar em beneficio do principio da ordem publica, que
na atualidade ganha acendrado reforgo, e tanto que Josserand
chega mesmo a considerd-lo a ‘publicizac¢do do contrato’. Nao
se recusa o direito de contratar, e ndo se nega a liberdade de
fazé-lo. O que se pode apontar como a nota predominante nesta
quadra da evolucao dos contratos € o reforcamento de alguns
conceitos, como o da regulamentac¢ao legal do contrato, a fim
de coibir abusos advindos da desigualdade econdmica; o
controlo de certas atividades empresdrias; a regulamentacao
dos meios de producgdo e distribui¢do. E, sobretudo, a
proclamacdo efetiva da preeminéncia dos interesses coletivos
sobre os de ordem privada, com acentuagdo tdnica sobre o
principio da ordem publica, que sobreleva ao respeito pela
intencdo das partes, ja que a vontade destas obrigatoriamente
tem de submeter-se aqueles.*®

E relevante, pois, saber que, conquanto tenham sido atingidos
diretamente pelas transformacdes operadas na esfera contratual,
os principios do contratualismo cldssico, embora atenuados,
sobrevivem modernamente em harmonica coexisténcia com 0s
“novos” principios.

Naio se pretendeu elimina-los do Direito Contratual;*’ pelo

contrério, buscou-se adequé-los a dinimica da nova ordem.*

Autonomia da vontade/liberdade contratual, pacta
sunt servanda e relatividade dos efeitos do contrato foram

4 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicdes de direito civil, v. 111, p. 26-27.
“ Cf. TEIZEN JUNIOR, Augusto Geraldo. A fungdo social no cédigo civil, p. 189.

8 “A autonomia da vontade e a forga obrigatéria dos ajustes ndo podem ser
absorvidos pelo dirigismo integral, sob pena de sermos conduzidos a uma crise
de tdo danosas conseqiiéncias como a provocada pelo capitalismo liberal.”
(FERNANDES, Milton. Problemas e limites do dirigismo contratual, p. 195)
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remodelados para que pudessem subsistir as demandas de uma
sociedade de massa.*’

Conciliagdao™ — essa € a palavra que melhor define todo o
processo.’!

O principal compromisso do Estado Social passa a ser o de
conciliar “utilidade com justica, lucro com eqiiidade, por meio de
uma contratacio equilibrada, onde os valores em intercambio, de
bens ou servigos, guardem relagdo razoavel”.>

A preocupacio do Estado, anteriormente voltada apenas
para o momento da formacdo do contrato (vontade livremente
manifestada) e para a seguranca da relacao (intangibilidade dos
contratos), hoje se volta também para a necessidade de buscar,

4 “As novas tendéncias do Direito Contratual fazem com que os principios
vigentes na época do Estado Liberal sejam revistos. E imprescindivel uma
renova¢do na compreensio de seus principios, de modo a harmoniza-los
com a concepg¢do de contrato estabelecida pela Constitui¢do Federal.

Como visto, o principio da autonomia da vontade estd de vestes novas, as
quais sdo ditadas pela Constitui¢do Federal de 1998. Haverd autonomia da
vontade nos exatos limites impostos pela Carta Magna.” [NALIN, Paulo
Roberto Ribeiro (Org.). Contrato & sociedade: principios de direito
contratual, p. 93]

0 “A compreensdo que se tem hoje dos principios sociais do contrato ndo é
mais de antagonismo radical aos principios liberais, pois estes, como
aqueles, refletiram etapas da evolu¢do do Direito e do Estado moderno. No
Estado social os principios liberais sdo compativeis quando estdo limitados
e orientados pelos principios, cuja prevaléncia se dd quando nio sdo
harmonizaveis.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Principios sociais dos contratos
no cédigo de defesa do consumidor e no novo cddigo civil. Revista de
Direito do Consumidor, p. 187-197)

31 “Entre a imperiosa necessidade de protecéo do fraco pelo dirigismo e os riscos
que éste oferece, cumpre encontrar o meio-térmo apropriado.” (FERNANDES,
Milton. Problemas e limites do dirigismo contratual, p. 195)

52 ITURRASPE, Jorge Mosset apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos
do consumidor, p. 10.
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na fase de execucdo,” a justica’ e a eqiiidade do negdcio
juridico.%

Todas as normas que intentam proteger a parte mais

vulnerdvel tém por objetivo resgatar, na esfera do negdécio juridico,
a igualdade inexistente no plano fético.

3 “A nova concepgdo de contrato € uma concepgao social dete instrumento juridico,

para a qual ndo s6 o momento da manifestacdo da vontade (consenso) importa,
mas onde também e principalmente os efeifos do contrato na sociedade serdo
levados em conta e onde a condi¢do social e econdmica das pessoas nele
envolvidas ganha em importancia.” (MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no
codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 223)

3 “Mas também a justica substancial deve ser o anseio mais importante, no

sentido de que a autonomia privada, antes entronizada como garantia da
liberdade dos cidaddos em face do Estado, é relativizada em prol da justica
substancial, deslocando-se o eixo da relacdo contratual da tutela subjetiva da
vontade 4 tutela objetiva da confianca.” (NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (Org.).
Contrato & sociedade: principios de direito contratual, p. 37)

3 “Certo é que a decadéncia do voluntarismo no Direito Privado levou a

relativizagdo dos conceitos. O direitos dos contratos, em face das novas realidades
econdmicas, politicas e sociais, teve que se adaptar ganhar uma nova funcao,
qual seja, a de procurar a realiza¢@o da justica e do equilibrio contratual.

No novo conceito de contrato, a equidade, a justica (Vertragsgerechtigkeit)
veio ocupar o centro de gravidade, em substituicdo ao mero jogo de forgas
volitivas e individualistas, que, na sociedade de consumo, comprovadamente
s6 leva ao predominio da vontade do mais forte sobre a do vulneravel. E o que
0 Novo Cédigo Civil denomina ‘funcdo social do contrato’, novo limite ao
exercicio da autonomia da vontade.

Esta renovacio tedrica do contrato a procura da eqiiidade, da boa-fé e da seguranca
nas relagdes contratuais vai aqui ser chamada de socializa¢@o da teoria contratual.
E importante notar que esta socializacdo, na pratica, se fard sentir em um poderoso
intervencionismo do Estado na vida dos contratos e na mudanca dos paradigmas,
impondo-se o principio da boa-fé objetiva na formagdo e na execugio das
obrigagdes. A reacdo do direito vird através de ingeréncias legislativas cada vez
maiores nos campos antes reservados para a autonomia da vontade, tudo de modo
a assegurar a justica e o equilibrio contratual na nova sociedade de consumo.
(MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o
novo regime das relacdes contratuais, p. 154-155)
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Além da preocupacdo com a seguranca, a teoria contratual
absorveu o compromisso com o justo. Seguranga e justica
passaram a ser dois valores a serem perseguidos em plano de
harmonizagao efetiva.®

A justica contratual deixou de ser problema apenas da esfera dos
proprios contratantes, para tornar-se preocupagao efetiva também
do direito positivo.”’

A dinimica contratual o paradigma do Estado Social agrega
novos valores, que, sob a dtica do regime individualista que
dominou o século XIX, seriam inconcebiveis, na medida em que
“ao contrato, instrumento outrora de feicdo individualista, é
outorgada também uma fungdo social”.*

Nesse contexto € que se observa a adequacdo dos diplomas
legais a nova realidade, como forma de resgatar o equilibrio perdido
nos contratos firmados entre particulares notadamente desiguais.

A parte vulnerdvel da relacio contratual é dispensada especial
atenc¢do, visto que lhe é assegurado uma pléiade de direitos.

As obrigacdes decorrentes da relagcdo contratual comutativa
sofrem profundas transformacdes.

A celebracdo de um contrato faz surgir, concomitantemente
com as obrigacdes nele previstas, uma série de outras obrigacdes
de conduta (deveres anexos) que, apesar de ndo previstas
expressamente, passam a integrar os deveres decorrentes do ato
contratual.

56 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor, p. 9, grifos nossos.
ST THEODORO JI:TNIOR, Humberto. Direitos do consumidor, p. 10.

58 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A protecio contratual no cédigo do
consumidor e o ambito de sua aplica¢do. Revista de Direito do Consumidor, p.
57-77.

Meritum - Belo Horizonte - v. 2 - n. 2 - p. 119-158 - jul./dez. 2007 .

‘ Revista diagramada2007.pmd 142 4/3/2008, 10:33



ANALISE EVOLUTIVA DA TEORIA CONTRATUAL

A relacdo contratual comutativa, que antes era representada
graficamente por um vetor partindo do credor em direcio ao devedor
e outra partindo do devedor em dire¢do ao credor (A B), passa a
ser representada por um vetor partindo do contratualmente mais
fraco em direcdo ao contratualmente mais forte e um feixe de vetores
partindo deste para aquele (A _ B).

Para se retomar o equilibrio contratual estabelece-se,
portanto, uma série de direitos para os atores contratualmente
mais fracos e, correspectivamente, uma série de deveres para

aqueles contratualmente mais fortes.

2.2 A nova atuacao estatal

Sob o paradigma do Estado Social, observa-se uma profunda
alteracdo da forma de atuacdo do Estado, que abandona aquela
perspectiva meramente policialesca e negativa, voltada para manter
a esfera dos particulares imune a qualquer interferéncia exégena,
e passa a adotar uma postura positiva, intervindo nas relagdes
contratuais,” visando amenizar as desigualdades existentes no

mundo fético.

Os abusos provocados pela livre atuacdo das forcas de
mercado, sob o dogma da autonomia da vontade, pressupondo
uma igualdade meramente formal e inexistente no plano da

realidade, levam o Estado a alterar a sua perspectiva, a fim de

% “J& conhecido dos romanos, o intervencionismo contratual jamais deixou de
ser aplicado. O que tem variado, de acordo com a época e as contingéncias
internas de cada povo, ¢ a sua intensidade. Ora mais, ora menos, o Estado, nos
periodos que se seguiram, sempre dirigiu parcialmente as convengdes.”
(FERNANDES, Milton. Problemas e limites do dirigismo contratual, p. 43)
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evitar a instalagdo do caos® e garantir a manutengio do regime
capitalista.

Para que se possa manter como regime econdémico, 0
capitalismo selvagem passa por um abrandamento, que, na
esfera contratual, manifesta-se por meio da reducdo do espaco
destinado ao dogma da autonomia da vontade,® marcada pela

60 “A liberdade sem medida fez do contrato um forte instrumento de circula¢do
de riquezas, conduziu a exploragdo e a escravidao.
O contrato ndo € mais considerado como exercicio da cidadania, mas sim objeto
de exploracdo. Tanto que, nessa época, o Padre Lacordaire tornou-se conhecido
pelo protesto que demonstrava os anseios da sociedade liberal: ‘entre o forte e
o fraco, € a liberdade que oprime, e a lei que liberta!’
As transformagdes ideoldgicas e econdmicas que se processam no século XX
e o desenvolvimento do Estado Social e da Sociedade de Massas fazem com
eu o modelo liberal de contrato, baseado no esquema cldssico da oferta e
aceita¢@o, nao mais supra as necessidades da sociedade da época.
O Estado frente aos movimentos populares que postulam muito mais que a
liberdade e a igualdade formal deixam de ser mero garantidor da autonomia de
vontade, para entdo se insurgir profundamente nas relagdes contratuais.
A revolugdo constante da producdo, os distirbios ininterruptos de todas as
condicdes sociais, as incertezas e agitacdes permanentes obrigam o Estio a interir
profundamente nas relagdes contratuais, surgindo a figura do dirigismo contratual,
uma vez eu a pobreza cresce mais rapido que a populagdo e a riqueza.
Pelo dirigismo contratual, o Estado preocupando-se com o bem estar de toda a
coletividade, passou a intervir nas relacdes contratuais, legislando a matéria
contratual como sendo norma de ordem publica, nas quais as partes contratantes
ndo poderiam deixar de aplicd-la, por seu cardter indisponivel, a exemplo do
que acontece nos contratos de adesdo, de consumo, de locagdo, de trabalho,
entre outros.” [NALIN, Paulo Roberto Ribeiro (Org.). Contrato & sociedade:
principios de direito contratual, p. 85]

! Haverd um intervencionismo cada vez maior do Estado nas relagdes contratuais,
no intuito de relativizar o antigo dogma da autonomia da vontade com as novas
preocupacdes de ordem social, com a imposi¢do de um novo paradigma, o
principio da boa-fé objetiva. E o contrato, como instrumento 2 disposi¢io dos
individuos na sociedade de consumo, mas, assim como o direito de propriedade,
agora limitado e eficazmente regulado para que alcance a sua fungdo social.”
(MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o
novo regime das relacdes contratuais, p. 176.
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atuacdo estatal voltada para a humanizacio das relagcdes entre os
particulares.®?

A valorizacdo da dignidade da pessoa humana, como
principio consagrado pelos ordenamentos juridicos ocidentais,
assume papel de suma importancia nesse cendrio, atraindo para o
ser humano as atengdes do Estado.®

O ser humano, considerado em sua individualidade e tendo
em vista suas demandas (necessidades) econdmico-sociais, passa a
ser objeto da tutela estatal, que busca redimensionar o jogo de forgas,
almejando alcancar um equilibrio real entre os contratantes.®

02 <A evolugdo do Estado liberal para o Estado social, preocupado em garantir a
igualdade real dos contratantes e em realizar a justi¢a contratual e social, trouxe
consigo uma reducio do papel e da importancia do principio da autonomia da
vontade, pois, para minimizar as desigualdades na rela¢do contratual, em virtude
das contratagdes cada dia mais massificadas, despersonalizadas, objetivadas,
este Estado passou a ter de intervir em tais relagdes, impondo determinadas
condutas, ocorrendo, entdo, o chamado dirigismo contratual ptblico, que se
identifica com a intervencdo estatal na vida dos contratos. Também a prépria
“realidade econdmica atual caracteriza-se pela domina¢do do mercado através
da macroempresa monopolista e oligopolista. Dai decorre uma outra espécie
de dirigismo contratual: o privado” NOVAIS, Alinne Arquete Leite. A teoria
contratual e o codigo de defesa do consumidor, p. 89-90)

6 “A elevagdo da vida humana como valor fundamental da Ciéncia Juridica
como ponto central de todas as preocupagdes juridicas, inspira o principio
fundamental da dignidade do ser humano. Este principio, que imanto todo o
Direito Privado, privilegia a realidade fundamental do fendmeno juridico, que
considera o homem como sujeito de direito e, ndo mais, objeto de direito. O
homem torna-se um valor fundamental, como razdo e principio de todo o direito.
Nesse sentido, os atos de autonomia privada devem se submeter ao valor da
pessoa como principio fundamental constitucional prevalente nas reacdes entre
particulares.” (CABRAL, Erico de Pina. A “autonomia” no direito privado.
Revista de Direito Privado, p. 83-129)

% “A interveng¢do do Estado, entdo, se d4, no sentido de possibilitar a consecugio
do principio da igualdade substancial das partes, tratando os desiguais de forma
desigual.” (NOVALIS, Alinne Arquete Leite. A teoria contratual e o codigo de
defesa do consumidor, p. 96)
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Para consecucdo de seus intentos, o Estado passa a intervir
na esfera contratual por intermédio de seus trés poderes: Executivo,
Judicidrio e Legislativo.®

Por intermédio do Poder Executivo, o Estado intervém na
esfera contratual (intervenc¢do administrativa) mediante a criagdo
de organismos capazes de interferir diretamente na atuag¢do dos
particulares, estabelecendo critérios de condutas, aplicando san¢des
(premiais ou punitivas), fixando metas de atuagdo, etc.*

Exemplos dessa modalidade de intervencdo sdo aquelas

atividades exercidas pelas agéncias reguladoras: Anatel, disciplinando
os contratos de prestacio dos servicos de telefonia fixa e mével; Aneel,

% “Assim, a interveng¢@o do Estado na formagdo dos contratos vai ser exercida
ndo so pelo legislador, como também pelos 6rgdos administrativos. Também o
Poder Judicidrio terd nova funcio, pois, se as normas imperativas destas leis,
aqui chamadas de intervencionistas, restringem o espago da liberdade individual
no contrato, também legitimardo ao Judicidrio para que exer¢a o tdo reclamado
controle efetivo do conteido do contrato, controle da justica contratual, em
especial, o controle das cldausulas abusivas.” (MARQUES, Cldudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais, p. 208)

 “Finalmente, resta ainda analisar o dirigismo contratual publico imposto pela
atividade administrativa, ja que ‘o dirigismo contratual ndo ficou apenas na
legislag@o, distribuiu-se de foram difusa por toda a Administragdo Publica. Alguns
contratos dependem de autorizacao, outros de registro ou cadastramento’. Assim,
o Estado, também através da sua fun¢do administrativa, intervém nas relacdes
contratuais, através da edicao de resolucdes, portarias, avisos, as vezes impondo
tabelamento de precos, situac@o esta ja vivenciada por nés em vadrias
oportunidades, ou determinando outras inimeras medidas, através de agentes
publicos responsdveis pela execu¢do da politica econdmica. Além disso, a
Administracdo Publica ainda exerce importante funcdo de fiscalizag@o e controle,
impondo san¢des administrativas, como ocorre no ambito do Direito do
Consumidor, em que o CDC prevé, nos arts. 55 a 60, no capitulo nomeado Das
sangdes administrativas, intimeras fungdes para a Administracdo, inclusive a
aplicag@o de tais san¢des em caso de descumprimento, por parte do fornecedor,
das normas prevista no Cédigo.” (NOVAIS, Alinne Arquete Leite. A teoria
contratual e o codigo de defesa do consumidor, p. 95)
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disciplinando os contratos de fornecimento de energia elétrica; Banco
Central e Conselho Monetério Nacional (CMN), disciplinando a forma
de atuacdo das instituicdes financeiras; Procons e demais érgdos de
protecdo e defesa dos consumidores etc.

Por intermédio do Poder Judicidrio, o Estado intervém na
esfera contratual (intervencdo judicidria)®’ mediante a atuacgdo
jurisdicional no deslinde de questdes levadas a sua apreciacgdo,
promovendo avangos na exegese das normas legais, assim como
das cldusulas contratuais, construindo uma jurisprudéncia voltada
para o restabelecimento da harmonia, do equilibrio e da confianca
no ambiente contratual .%®

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se a intervencao
estatal na esfera contratual por intermédio do Poder Legislativo.®

67 “As leis, aqui chamadas de leis intervencionistas, autorizagdo o Poder Judicidrio a
um controle mais efetivo da justi¢a contratual e ao exercicio de uma interpretac@o
mais teleoldgica, onde os valores da lei tomam o primeiro plano e delimitam o
espaco para o poder da vontade. O juiz ao interpretar o contrato ndo serd um simples
servidor da vontade das partes serd, ao contrdrio, um servidor do interesse geral.
Ele terd em vista tanto o mandamento da lei e a vontade manifestada, quanto os
efeitos sociais do contrato e os interesses das partes protegidos pelo direito em sua
nova concepeao social.” (MARQUES, Cldudia Lima. Contratos no cédigo de defesa
do consumidor: o novo regime das relacdes contratuais, p. 228)

%8 “A segunda foram de dirigismo contratual piblico é o dirigismo judicial. Essa
forma de intervencdo se da através do trabalho jurisprudencial, onde tem-se
visto importantes construcdes jurisprudenciais, no sentido de buscar uma maior
justica contratual. E € justamente a busca da justica contratual o fundamento
de tal intervencdo.” (NOVAIS, Alinne Arquete Leite. A teoria contratual e o
codigo de defesa do consumidor, p. 94)

9 <0 dirigismo contratual piblico legislativo é o mais usado pelo Estado, em que este,
através do legislador, impde normas cogentes, inafastiveis pela vontade das partes.

Assim, ao contrdrio do que ocorria na teoria contratual cldssica, onde as normas
sobre direito contratual eram apenas supletivas, meramente interpretativas, no
Estado social, com a nova teoria contratual, as leis passaram a ter cardter
obrigatdrio. O estado-legislador também exerce este dirigismo através da edi¢do
de normas de indug¢@o ou promocionais, as quais sancionam positivamente o
comportamento desejado (e.g. incentivos, isencdes tributdrias etc.).
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Essa forma de atuacdo apresenta-se como a mais difundida
dentre todas as trés enumeradas, uma vez que pela atuagdo
legislativa o Estado passa a disciplinar as formas, os contetidos
e os limites das relacdes havidas entre os particulares.”

Em verdade, por intermédio da atividade legislativa o Estado
cria mecanismos de protecdo e equiparacdo dos entes privados
envolvidos nas relagcdes contratuais, fixando, de maneira cogente
e peremptoria,’’ regras de condutas a serem assumidas por eles,
sob pena de submeterem-se as sangdes decorrentes de eventual
descumprimento.

Estabelece, entdo, o legislador, restri¢des 4 liberdade de conclusio do contrato,
que ‘compreendem a possibilidade para as partes contratantes de, reciproca e
livremente, escolherem com quem contratar, onde contratar e quando contratar’,
0 que se nota, principalmente, em situacdes de exclusividade ou monopdlio.”
(NOVALIS, Alinne Arquete Leite. A teoria contratual e o codigo de defesa do
consumidor, p. 92)

"0"Por razdes de ordem publica, o Estado intervém fixando legislativamente como
deve ser o conteudo de certos contratos. Motivos econdmicos, necessarios para
a manutencdo de certa politica governamental fazem com que o legislador
apresente normas que atendam as bases de manutenc¢do de critérios econdmicos
escolhidos em certos paises. A ordem publica social € mantida, em termos de
contragdo, quando a lei protege os mais débeis, como trabalhadores,
consumidores, locatdrios etc.” (SANTOS, Antonio Jeovd. Fungdo social do
contrato, p. 87)

"I “A intervengd@o processa-se tecnicamente mediante a imposi¢do de normas
legais ao contetido dos contratos de direito econdmico, bem como por meio de
proibicdes e pela subordina¢@o da eficicia do contrato a especifica e prévia
autorizacdo do poder publico. A lei €, em muitos casos, a fonte imediata de todo
o contetido do contrato, e, em outros, a razao por que se contrata. Nao raro altera
imperativamente o contetdo de contratos em curso substituindo, por superposicao,
algumas de suas cldusulas, ou simplesmente amputando-as, caso hipdteses
havendo em que, ao contrdrio, o enxerta. Tais técnicas de intervengio importam
limitagdes a liberdade de contratar, isto €, intromissdes na esfera da autonomia
privada dos particulares, deslocando o problema para o campo do direito publico
a se aceitar a sua distin¢@o do direito privado, e situando-o numa nova dimensao
ideolégica.” (GOMES, Orlando. Novos temas de direito civil, p. 87-88)
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Integram essa modalidade de intervencao as Leis n. 8.078/90
(Cédigo de Defesa do Consumidor), n. 8.884/94 (Lei de Defesa
da Concorréncia), e n. 10.406/02 (Cédigo Civil), dentre inimeras
outras que compdem o ordenamento juridico patrio.

Constata-se, pois, que, de fato, o Estado, sob a égide do
paradigma do Estado Social, avocou para a si a responsabilidade
de atribuir ao contrato uma conotacdo mais humana e
socializante,’” na busca da realizag¢ao da igualdade material entre
as partes, a fim de se alcancar o equilibrio nas relagdes negociais.

Contudo, impde-se observar que se, por um lado, a intervencao
do Estado apresenta grande importancia no cenério socioecondmico,
por outro, tal intervencdo deve ser feita de maneira comedida e
inteligente, sob pena de se reduzirem demasiadamente os espagos
conferidos ao exercicio das vontades individuais, a ponto de coibir
o proprio desenvolvimento econdomico.

Nesse sentido, colha-se a licdo de Milton Fernandes, ao tratar
da questdo referente ao abuso da intervencao estatal:

Nao € esta a Unica contra-indicacdo do instituto que vemos
estudando. Se, na medida em que tolera, pelas limitacdes que opde
ao principio da obrigatoriedade das convengdes, 0 rompimento
da obrigacdo contratual, significa ameaca a estabilidade juridica,
na propor¢do em que tolhe a autonomia da vontade representa

2“Na obra O projeto de novo Cédigo Civil (p. 7), Miguel Reale deixou estreme de
qualquer ddvida que sociabilidade ndo se confunde com eventuais idéias do
marxismo, acentuando que, ‘se ndo houve a vitdria do socialismo, houve o triunfo
da sociabilidade, fazendo prevalecer os valores coletivos sobre os individuais,
sem perda, porém do valor fundante da pessoa humana. Por outro lado, o Projeto
se distingue por maior aderéncia a realidade contemporanea, com a necessaria
revisdo dos direitos e deveres dos cinco principais personagens do Direito Privado
tradicional: o proprietdrio, o contratante, o empresdrio, o pai de familia e o
testador.” (SANTOS, Antonio Jeova. Fungdo social do contrato, p. 99)
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arriscado desestimulo ao espirito de empreendimento e a
capacidade de iniciativa.

Mazeaud e Mazeaud assinalam com muita propriedade que
o excesso de regulamentacdo é também perigoso. Suprime a
iniciativa, a atracdo do risco; toda personalidade desaparece; o
homem fica reduzido ao estdo de automato no centro de negdécios
juridicos pré-fabricados.”

3 CONCLUSAO

A despeito de opinides em contrdrio, o direito apresenta-se
como um fendmeno social inserido em um contexto histdrico,
representando, indiscutivelmente, o produto da manifestacdo das
ideologias politicas, sociais e econdmicas predominantes em dado
momento.

Em razdo disso, ndo se pode compreendé-lo como um
organismo estdtico e cristalizado no tempo, mas, sim, como um
sistema vivo, em constante transformacdo e adaptacdo as novas
demandas sociais.”

Com efeito, partindo desse pressuposto, pretendeu-se estudar
aevolugdo da nocdo de contrato no bojo das nocdes de paradigmas
de Estado.

» FERNANDES, Milton. Problemas e limites do dirigismo contratual, p. 194.

4 “Mas todas essas afirmacgdes acerca da mudanca da sociedade, da economia e
da politica ndo teriam a menor validade se nio se entendesse o direito como
um sistema aberto, em constante transformacdo. O direito sempre, e
principalmente na sociedade massificada, tem de ser entendido como algo que
admita a mudanga constante e cada vez mais rdpida de valores; que permita a
verificag@o de que aquilo que foi justo tempos atrds, por ndo mais se amoldar
aos valores vigentes, pode ser atualmente injusto.” (SANTOS. Eduardo Sens
dos. A fung¢@o social do contrato: Elementos para uma conceituacio. Revista
de Direito Privado, p. 99-111)
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Partindo da anélise do paradigma de Estado vigente até o
enfraquecimento e a queda dos Estados Absolutistas, em que o
direito era concebido como um amalgama de normas,
consuetudindrias, religiosas e morais, cristalizado em uma
sociedade estratificada, até chegar-se ao paradigma do Estado
Social, observa-se uma grande evoluc¢do da nocao de Direito.

O advento da Revolucdo Francesa, inspirada nos anseios de
liberdade, igualdade e fraternidade, defendidos pela abastada, mas
desprestigiada burguesia nascente, veio romper com a nogao de
sociedade estdtica, inaugurando um novo cendrio inserido num
contexto econdmico em que se fazia possivel a ascensao social.

Surge, pois, aquilo que se convencionou denominar
“paradigma do Estado Liberal”.

Sob o influxo das idéias revoluciondrias e, na esfera economica,
sob a predominancia dos postulados tracados pela doutrina do
liberalismo econdmico, construiu-se uma nocdo de Estado
absenteista e policialesco, concebido para garantia dos interesses
privados.

Sua funcio era tdo-somente assegurar o livre jogo das forcas
econdmicas, sendo vedada sua interferéncia na esfera destinada a
atuacdo dos particulares.

A prevaléncia de tais idéias repercutiu diretamente na
compreensdo do instituto do contrato, fazendo prevalecer o
voluntarismo.

Amparados no dogma da autonomia da vontade e
pressupondo serem as partes iguais, os pactos celebrados, por
serem o produto da livre manifestacdo das vontades dos sujeitos,
conduziriam a uma inafastivel justi¢a contratual, sendo, portanto,
o contrato, lei entre as partes.

Era a época do liberalismo na economia e do voluntarismo
no contrato.
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Os principios da autonomia da vontade, da forca obrigatdria
dos contratos e da relatividade dos efeitos dos contratos constituiam
a base da doutrina juridico-contratual entdo predominante.

No entanto, com a evolucado tecnoldgica dos meios de
producdo e o conseqiiente aumento da complexidade do sistema
capitalista, os preceitos em que se fundava o Estado Liberal
passaram a sofrer questionamentos.

A transformacao do capitalismo atomista em um capitalismo
de grupo trouxe a lume a certeza de que a igualdade das partes,
em que se fundava a concepcdo voluntarista do contrato, nio
passava de uma igualdade meramente formal.

Na prética, o contrato havia se tornado um espaco em que
predominava o interesse do agente economicamente mais forte,
sendo, portanto, transformado em uma seara na qual campeava a
iniqiiidade e os abusos.

Diante de tal quadro e no afd de se manterem vivos os
preceitos capitalistas, observa-se o desenvolvimento do paradigma
do Estado Social de Direito.

Abandonando aquela concepg¢@o negativa e omissa, o Estado
assume uma postura positiva, avocando para si a responsabilidade
pela construcdo de uma realidade juridica mais humana e social,
em que o ser humano, como sujeito de direito, ganha maior destaque.

Valores que até entdo eram tidos como intangiveis, tal como
autonomia da vontade, forca obrigatéria dos contratos e
relatividade dos efeitos dos contratos, passam a ser revistos nao
para serem excluidos do ordenamento juridico, mas, sim, para
serem conformados a uma nova realidade.

Novos valores, como func¢do social do contrato, boa-fé
objetiva e manutencdo do equilibrio econdmico contratual, passam
a interferir na dindmica contratual, coexistindo com aqueles entdo
vigorantes.
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Paralelamente ao interesse individual de cada uma das partes,
passa a existir um interesse maior que leva o Estado a interferir na
esfera contratual visando a manutencdo do sinalagma estrutural.

Intervindo de maneira indireta no dominio econdmico, o Estado,
por intermédio do Legislativo, do Executivo ou do Judicidrio, busca
promover a socializacdo da nocdo de contrato, de modo que possa
realizar-se em sua plenitude, harmonizando os interesses individuais,
sob a perspectiva tanto interna considerando as implica¢Oes interpartes
— tanto interna quanto externa — considerando a repercussio perante
a coletividade/terceiros.”
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